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一
、 问题引 出 ：竞争权的存在是不可能完成的任务？
随着经济的发展 ，市场在资源配置 中起决定性作用的观念越来越深入人心 。 作为
市场机制 中最重要的竞争机制 ，其作用越来越重要 。 作为市场竞争主体的竞争者 ，在
市场竞争中 ，应当公平和 自 由竞争 ，遵守公认的商业道德 。 法律是 以权利和义务构建
起来的
，
任何法律主体在行为时 ，都拥有相应的权利和义务 。 竞争法是调整竞争者在
市场竞争活动过程中发生的竞争法律关系 ，促进市场竞争公平 、有序进行 ，实现市场健
康发展与经济繁荣的法律规范总称 。 作为经济法法律关系 主体的竞争者 ，在参与市场
竞争活动过程中 ，拥有公平和 自 由竞争的权利 ，亦称
“
竞争权
”
。 但是竞争立法中并未
明确提及竞争权概念 ，而只是作为抽象的利益
，
存在于竞争法的原理之中 。 这就造成
实践中法院审理不正当竞争案件中出现困境
，
即被侵权人起诉不正当竞争行为的竞争
者时 ，其只能引用竞争法的具体条款和
一般条款 ，而涉及侵害的权利时
，
只能抽象出一
个
“
竞争法益
”
的权利集 ，并不能指出具体是何权利 。 实践 中的 困境涉及法理上的 问
题
：
法律是权利义务的集合体 ，权利与义务相对应 ，而通说权利是法律赋予利益之力
；
当侵权发生时 ， 只能请求竞争法益的保护 ，而法益不等同于权利 ，法益并不能获得法律
＊ 夏 门 大学知识产权研 究 院博 士研 究生 。
论竞争者竞争利益权利化的证成１ ８９
的完整保护 。 换言之 ，何以奢求竞争法保护竞争者的完整利益？ 囿于竞争权的争议较
大
，
因此有必要对竞争利益的可权利性进行分析并对其权利结构提出理论因应 。
二 、竞争者竞争利益权利化的正当性证成
：
实然性与应然性视域下的检视
竞争利益的可权利性争论在竞争法产生之初
，
便已存在。 竞争法作为部 门法 ，其
与其他部门法的划分标准主要是调整对象的不同 ，其次是调整方法 。 部门法的调整对
象是部门法独特的法律关系 。 法律关系 的结构 由法律关系主体 、客体与法律行为组
成 。 因此竞争法作为独立部门法 ，意味着竞争法的调整对象 ， 即竞争法律关系与其他
法律关系不同 。 换言之 ，竞争法律关系的主体 、客体 、竞争法律行为与其他法律关系的
主客体及法律关系存在不同 。 法律关系的客体是法律关系主体的权利义务所指 向的
对象
，故竞争法律关系主体的权利 ，也存在独立性和特殊性 。 法律权利与法律义务是
法学范畴体系 的逻辑伊始 ，并且是法律实践的内在逻辑各个部分联系 的基本构成要
素 。 〔 １ 〕 一部法律的制度结构是其权利义务居于核心地位 ，每部法律都有其独特的权利
束。 民法有民法权利束 ，如物权、债权等 ； 刑法有刑法权利束有性 自 由权 、国家安全权
等 。 然而纵观竞争法 ，却难以发现法律赋予竞争者公平竞争权 。
因此有学者认为不存在竞争权 ，主张对竞争法对竞争者采取的是法益保护模式 。
并提出 了几点理由进行佐证。
１
．
“
竞争权
”
是一个含混不清的学术用语 ，且定义、内容隔阂甚宽
在我国 ，
“
竞争权
”
一词首提于 １９９ １ 年
，
由王艳林教授提出 。 随着 １９９３ 年的 《反不
正当竞争法》 的颁布 ，使用这个词 的学者也 日益增多 。 到了 ２ １ 世纪 ， 随着竞争法理论
研究的深入 ，竞争权概念及其相似概念使用更加频繁 ，并且扩展至其他学科 ，如经济
学 。 〔 ２ 〕 但是学者们在概括竞争权利时的用语和定义却未达统一 ，从竞争权 、 公平竞争
权 、 自 由竞争权、正当竞争权等多种概念的混用 中可见一斑。 而且学者们认为竞争权
内容也不一样 ，主要有二构成说 、三主要构成说 、五构成说
，
隔阂甚宽 。〔 ３ ］
〔 １
〕
参见姚建宗 ： 《法理 学

般 法律科学》
，
中 国政法 大学 出版社 ２００６ 年版
，
第 １ ２１￣ １２２ 页 。
〔 ２ 〕 方竹兰 ： 《论 民众经济权利的 回 归一探 究 中 国经济体制 转轨 的实质 ＞ ， 载 《 中 国人 民 大学 学 报 》
２００６ 年 第 ３ 期 。
〔
３
〕
二构成说 ，参见刘大洪 、殷继 国 ： 《论公平竞 争权
—
竞 争 法基石范 畴研究 》 ， 载 《 西北 大学 学报 》
（ 哲学社会科学版 ） ２００８ 年第 ６ 期 。 三主 要构成 说 ， 参见 王艳林 ： 《竞争 权研究》 ， 载 《 国家检察官 学 院学 报 》
２ ００５ 年第 ２ 期 。 五构 成说
，
参见胡 宇清 、陈乃 新 ： 《论我 国 〈 反不正 当 竞争 法 〉 立法本位 的转 换—以赋 予公
平竞争权为研究进路 》 ，载《 兰州 学刊 》２００５ 年第 ５ 期 。
１９０经济法论坛 （第 ２２ 卷 ）
２ ．竞争权的主体、客体 、性质也难以厘清Ｈ 〕
竞争权主体
，
有学者认为是所有竞争者 ，［ ２ 〕 有学者认为是商人 ，［ ３ 〕 也有学者认为
部分竞争者 。〔 ４ 〕 对竞争权的客体的理解区别更大 ，有
“
增量利益说
”“
人格利益说
” “
公
平竞争利益说
” “
综合性的正当经营利益说
”
等 。
“
对于竞争权的性质为何 ，学者们观点
迥异 ：从人格 、宪法权利到新型权利 ，从财产权、人格权到知识产权 ，从绝对权、类似绝
对权到相对权、从行为权到接受权 ，从市民权到社会权 ，不一而足 。
”
〔 ５ 〕 学者对竞争权
的主体 、客体以及性质的解读基本涵盖了竞争权 内涵的所有可能性 ，难以厘清 。
３
．竞争权于法无据
通过对世界各国的竞争方面的立法的研究 ，可知其客体唯有利益而无权利 。 提出
公平竞争权的学者也都承认各国立法对于竞争权只有间接的综合性规定而并没有明
确指出
，
很多时候仅能从
一
般的法律原则中推导出来 ，故称为
“
隐含法律
”
，
没有明确的
法律依据 。
４
．竞争法的不确定性 ，导致其保护的利益也具有不确定性
权利的边界是十分清晰
，
范围是十分明确的 。 而竞争法保护的利益 ，如
“
商号 、商
誉、商业秘密等都具有模糊性 、边界不清晰 、范围不确定等特性
，
通常构不成权利而只
是
一
种不甚确定的法律利益
”
；并且像
“
商业秘密的内容通常处于
‘
隐匿
’
的状态 ，其权
利界限根本无法明确划定 ，属于
‘
从来没有
，
也不能通过划定产权而得到保护
’
的财产 ，
故在竞争法中明确竞争权的存在是
“
不可能完成的任务
”
。
［ ６ 〕 竞争法保护的客体是法
益 。 法律除了保护上升为权利的法益外
，
“
尚有受法律保护的利益或简称法益 ， 以及未
受法律而经公序良俗 （道德准则 ）规范 的法外利益
”
。
〔 ７
〕 法律保护的利益表述为法律
术语包括权利与法益 ，
“
相较而言 ，权利之利益较法益之利益的范围更加清晰 ， 内涵外
［
１
〕
参见 王红霞 、李国 海 ： 《
“
竞争权
”
驳论—兼论竞争法 的利 益保护观 》 ，载 《 法学评论》２０ １２ 年 第 ４
期。
〔
２
〕 参见 郑友德 、胡承 浩 、万志前
：
《论反不正 当竞 争法的保护对 象一兼评
“ 公平 竞争权
”
》
，
载 《知识
产权》 ２００８ 年第 ５ 期 。
〔
３
〕
参见王艳林 ：《 竞争权研 究》 ，载 《 国 家检察 官学院学报 》２〇０５ 年第 ２ 期 。
〔
４
〕 参见朱一飞 ： 《论竞争者 的公平 竞争权》 ，载 《政法论坛 》２００ ５ 年第 １ 期 。
〔
５
〕 参见王红霞 、李 国海 ： 《
“
竞争权
”
驳论一兼论竞争 法的利 益保护观 》
，
载 《 法学评论》２０ １２ 年 第 ４
期 。
〔
６
〕
同上 。
〔
７
〕
郑友 德 、胡承浩 、万志前 ： 《论反 不正 当竞 争法 的保护对象
一
兼评
“
公平竞争权
”
》 ，载 《知识产权 》
２００８ 年 第 ５ 期 。
论竞争者竞争利益权利化的证成１ ９１
延更加明确
”
。
⑴
５
． 竞争权应然存在的虚幻性
在竞争法中设置竞争权与竞争法的法律属性不符
，
竞争法的法律属性是限制权利
而不是创设权利 。 竞争法保护竞争 的方式 ，仅是出于政策的考量 ，并无实质上的权利
义务的构造 ，竞争法更倾向为政策法 。 即通过一系列政策安排 ，通过契约 自 由限制与
行为 自 由限制等权利限制手段 ，使市场竞争维持在合理层面 ，既免于竞争过度 ，也免于
陷人竞争不足 。 另外
，
竞争法也存在设权规范
，
不过它设立的权利并非平等主体之间
的私权 ，而是维护市场竞争秩序的公权力 ，如垄断行为调査与处罚权 、虚假宣传行为 的
处罚权等
，
这些权力的存在实质 目的也是限制权利行使 。
竞争利益权利化的反对者提出一系列理由 ，来说明竞争利益不具有权利化的正当
性。 但是笔者认为上述理由不尽合理
，
竞争权无论是从实然性层面 ，抑或应然性角度
，
都有存在的合理性与必要性 ０
（
一
） 竞争利益权利化的合理诉求
１ ． 竞争利益权利化的经济学维度合理性—经济效应的需求
经济学上的科斯定理认为 ，
“
对未来利益的分配方式的适当设定可 以降低交易费
用
”
。 如果在市场交易活动中 ，双方地位以及可从事的行为违背公平原则 ，如卖方具备
市场支配地位与买方进行市场交易时 ， 由于其市场支配地位赋予的市场力量使此项交
易处于卖方市场 ，其市场交易的定价权远大于买方 ， 因此买方达成契约能动性空间缩
小 ，契约的 内容最终不利于公平的市场交易 ，使市场资源流转优化受到阻碍 ，交易双方
的利益被一致性削弱 ，最终造成社会成本的升高 ，无法实现帕累托最优 。〔 ２ 〕
２
． 竞争利益权利化的社会学层面合理性—社会进入的需要
社会学理论认为
，
一
个市场构成一个社会 ，而对于市场这个社会来说
，
竞争权是市
场成员进人的身份通行卡 ，无此身份通行卡就无从进人此社会 。 如果
一
个市场主体不
享有竞争权
，
其便不存在有效的身份通行卡 ，亦将无法拥有持续的身份认同和有效的
身份保证进人市场有效参与市场竞争 ，那么竞争主体的主观动力便会受到抑制 ，其参
与市场竞争时合法权益也会受到损害 ，此时权利损害的救济便也会成为痼疾 。 如何确
切表述 自身参与竞争的合法权利受到侵害 ？ 如何准确表述救济的权源？ 因此 ，竞争权
是市场主体必备的条件 。〔 ３ 〕
〔
１
〕 王 红霞 、李国 海 ： 《
“
竞 争权
”
驳论—兼论竞争法 的利 益保护观 》
，
载 《法学评论 》２０ １２ 年第 ４ 期 。
〔
２
〕 参 见唐 兆凡 、曹前 有 ： 《公平竞争权 与 科斯定 律的潜在 前提一论公平 竞争权 的应 然性及其本质
属性 》
，
载 《现代 法学》 ２００５ 年第 ２ 期 。
〔 ３ 〕 同上 。
１９２经济法论坛 （第 ２２ 卷）
３ ． 竞争利益权利化的法哲学维度合理性—权益保护完整性的呼唤
从法哲学层面来看 ，法益虽然在现有法律框架中可 以得到一定程度的保护 ，但缺
陷明显
一
竞争法益相对于权利
，
更易受到侵害 。 竞争利益明确化为竞争权利是必要
的 ，可 以克服法益保护模式的局限性 。
一
般来说 ，法益保护模式的缺陷主要有两点 ： 第
一
，
法益保护模式
，
由于利益界定具有极大的模糊性和不确定性
，
不利于在对新型不正
当竞争行为提起诉讼时明确诉的利益 ，并且容易造成法院认定上的困难 ；第二 ，法益保
护模式不利于对未来新型不正 当竞争行为的规制 ，容易授予法 院较大的 自 由裁量空
间 。Ｃ １ 〕 但是无救济 、无权利 ；无权利 、无救济 ，意味着救济与权利相存相依 。 各国竞争
方面的法律均明确规定了救济机制 ，我国竞争法也不例外 。 我国竞争法规定 ，竞争者
〔
２
〕 在市场竞争中因遭受不正当竞争行为侵害 ，有权获取法律救济 。 而救济是第二性权
利 ，是在权利遭受侵害后才产生的 ，故应存在某种权利作为救济请求权基础 ，从而进
一
步主张救济 。 然而 ，纵观我国竞争法相关法律文件 ，难以寻觅直接规定竞争权的概念
的条文 。 具有突破性的是 ，我国出台的行政诉讼法司法解释第 １３ 条规定 ，被诉具体行
政行为涉及公平竞争权的 ，可以依法提起行政诉讼 。〔 ３ 〕 此司法解释明确提出公平竞争
权概念 ，不得不说是权利实然性存在 的例证 。
一项权利的产生 ， 总是避不开两个基本
问题 ：首先 ，权利的根据问题 ，即权利的正当性问题 。 其中涉及
“
明希豪森困境
”
，
亦人
们为什么有权拥有某物 ，权利给予人们资格去做或不做某种行为的根据是什么 ，为什
么此权利具有正当性等问题的无限追问 。〔 ４ 〕 这就涉及权利产生时
，
立法者的法哲学立
场 ：采取功利主义 ，抑或 自然主义等 ，不同立场会运用不一样的论证逻辑 。〔 ５ 〕 自然权利
论认为 ，权利的正当性是不言而喻的 ，权利是基于人的 自然理性演化出来 ，是道德性质
的
，使人得以正当 占有某一特殊物或可为某一行为 。 个人权利处于道德体系 的最髙
处
，
除了个人权利之外
，
其他任何道德理 由都不足以构成对个人权利的限制 。 个人独
〔 １ 〕 参见李友根 ： 《 竞争者公平 竞争权初论
一
基于判 例的整理 与研 究》
，
载 《南京大 学学报 》 （哲 学
？
人文科 学 ？ 社会科 学 ）２００９ 年第 ４ 期 。
Ｃ ２ ］ 由于我 国 目前 竞争 法律体 系 中规定 的
“ 经营者
”
概念
，
广 受学者诟病
，
因 此本文将 经营者概念换为
竞争者 。 竞争者是参 与 市场 竞争
，
从 事市场 经菅活 动的主体 。
〔 ３ 〕 根据最 高人民 法院 ２０００ 年 出 台 的 《关于执行 〈 中 华人 民共和 国行 政诉讼法 〉 若干 问题解 释》 第 １３
条 中 的规定 ，公 民 、法人 或者 其他 组织认为被诉具体行 政行为 涉及其相邻 权或者公平竞争权 的
，
可以 依 法提
起行政诉讼 。 参见云南省 泸西县人 民 法院网 ： 《最高人 民法院关于执行 〈 中华人民 共和国 行政诉讼 法 〉若 干问
题的解释 》
，
载ｈｔ ｔｐ ： ／／ｈｈｌｘｆｙ ． ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ ．ｏｒｇ／ａｒｄｃ ｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０ １４／０５／ｉｄ／ １２９９８０５ ．ｓｈｔｍｌ ，最 后访 问 日 期 ： ２０１ ７年
８ 月 ３０ 日 。
［
４ 〕 參见张立伟 ： 《权利的 功利化及其限制 》 ，科 学出版社 ２００９ 年版
，
第 ３ １￣ ３８ 页 。
〔
５
〕
同上 。
论竞争者竞争利益权利化的证成１ ９３
立具有最髙的道德性 。 功利主义认为 ，权利的本质是利益
，
权利的正当性来源于功利
原则 ， 即最大程度减少痛苦
，
从而实现绝大多数人的幸福 ，普遍功利是最髙的道德原
则
，
个人权利要服从社会利益 。 而竞争法的立法 目 的是保护社会整体利益 ，竞争法的
立法原则建立在最低程度道德性基础上的功利化 。 因此竞争法中权利产生正 当性就
是最低程度道德性基础上的普遍功利 。 其次 ， 权利的概念问题 ，此问题分为两部分 ：一
是权利为何
；
二是权利何如 。 前者是对权利的本原为何的 回应 ，后者是对权利存在状
态何如 的解释
，
其中涵盖权利之内在结构 、权利之存在形式等 。 竞争法中 的竞争利益
权利化 ，其本原是人生而平等 、等价交换、参与 自 由 等最低程度公认道德所决定的市场
竞争活动的正当性。 权利的内在结构 ，是指如主体是所有竞争者 ，客体是公平竞争利
益 ，内容包括公平竞争 、 自 由竞争 、滥用竞争权的责任等 。
（
二
） 竞争利益权利化的 实质要义
１ ． 基于竞争者个体利益的考量
—
维护竞争自 由和公平
在竞争法领域认定侵权行为 ，其逻辑前提是权利受到 了侵害 。 换言之 ，竞争者拥
有一种保护其参与竞争 、 自 由竞争之权利
，
否则认定侵权行为的前提将架设于虚无 ，请
求权基础将安放于无源之水、无根之草上 。
２
． 基于社会整体利益的考量—反对限制和排除竞争
竞争具有双重属性 ，需要竞争权 的赋予和保护他人竞争权 的义务的负担加 以平
衡
，
排除和限制竞争会导致个人理性破坏团体理性。 博弈论也说明 了竞争法归根结底
是为了协调个人理性和团体理性 ，赋予竞争者以竞争权
，
使个人利益与公共利益可以
相辅相成 。 竞争权有助于规范市场主体的竞争行为 ，保证市场正当的竞争
，
维护市场
秩序
，实现竞争者 、消费者 、国家三者之间的利益平衡 。
３
． 基于法治 国家的考量—权利的有效配置和运作可以更好保护合法权益
基于政府有限理性的理论 ，我们应当把微观经济活动交由市场来调整 。 况且权力
行使具有本源性缺陷 ， 即短期政治 目标 ，使竞争权的确立成为必要 。 因此 ，赋予竞争者
以竞争权 ，使行政管理本位向市场本位转移 ，在有 限政府的原则下重视市场机制
，
赋予
竞争者竞争权
，
让其充分在市场中 自 由竞争
，
培育其权利意识和激发市场活力 。
４ ． 基于法律内部权利义务平衡的考量
—法律是赋权与限权之间实现权利义务
的平衡
任何法律
，
包括民法 ，都是赋权与限权实现权利与义务构架的平衡 。 竞争法亦当
如此 ，一方面
，
赋予任何市场主体参与市场竞争 ，通过技术和管理等方式实现资源优化
配置
，
达到帕累托最优 ；另一方面 ，通过限制市场主体达成垄断协议的契约 自 由 、具有
市场支配地位 的市场主体使用其垄断力量的权利等 ，从而实现保护市场的竞争 自 由 和
１ ９４经济法论坛 （第 ２２ 卷）
消费者的合法权益 。〔 １ 〕
５ ． 基于语言的意思中心主义和司法实践考量—构成法律规则的语言既有
“
意思
中心
”
，
又有
“
开放结构
”
语言的意思中心决定了语言外延涵盖一个无可争议的中心
，具有稳定性 ；其开放
结构又导致语言具有不确定的边缘区域 ，产生不确定性 。〔
２ 〕 语言之间 的相互交叉读
取
，彼此之间相互存在概念踪迹 ，这些概念踪迹使概念之间产生依赖性
，
一个语言的开
放结构可以被另
一
个语言概念踪迹印证消除
，
使语言的不确定性降低 ，意思中心凸显
而确定 ，因此法律概念可实现确定性 。 但无论是营业权还是经营权 ，其中心意思与开
放性结构无法印证竞争利益权利化后的全部内涵 ，更难以取代竞争权可起的作用 。
另外 ，司法判例的变迁也从侧面表明 了竞争利益是竞争者 的基本法益 ，而且其 自
身的阈值可以相对确定 ，故可法定化为权利 。 最髙人民法院有关行诉法之司法解释以
及部分法院有关判例中对竞争权的确认 ，从实践角度例证了竞争法益权利化的可行性
与必要性Ｐ 〕
综上所述 ，竞争者的竞争利益权利化 ，在应然层面和实然层面具有合理性和必要
性
，
从其合理诉求以及实质要义双层角度考量 ，竞争法皆应赋予竞争者竞争权 。
三
、竞争权益权利化后的权利结构建构因应
一项权利的产生要回答两个基本问题 ：第一个基本问题—权利产生正当性是什
么
，
已在前文阐述
；第二个基本问题是权利的概念问题 ，包括权利是什么 以及权利怎 么
样 。 因此下文着重对竞争者权益权利化 ，即竞争权的概念 以及竞争权的权利结构进行
分析和阐释。
（
一
） 竞争权概念的众说与勘正
由于竞争法律规范中 ，并未明确出现
“
竞争权
”
的表述和定义 。 学界对于竞争者竞
争权的概念用语与定义 ，争议较多 ，主要由 以下几种观点 ：
１ 
？ 竞争权说
有学者认为 ，
“
竞争是商品经济条件下 以营利为 目 的 的企业或者其他经济实体的
［
１ 〕 参见朱
一
飞 ： 《论竞争者 的公平竞争权 》
，
载 《政 法论坛 》２００５ 年第 １ 期 。
〔
２
〕
参见刘星 ： 《法律是什 么 ：二十世纪英 美法 理学批 判 阅读 》 ， 中 国 法制 出 版社 ２０１ ５ 年版 ， 第 １ ４２̄
１４７页 。
〔 ３ ］ 参 见李友根 ： 《竞争者公平竞争权初论
一基于判例 的整理 与 研究 》 ，载 《 南京大学学报 》 （哲 学 ？
人文科学 ？ 社会科 学 ）２００９ 年第 ４ 期 。
论竞争者竞争利益权利化的证成 １ ９５
—项权利
，
即竞争权
”
。
〔 １ 〕 也有学者认为
，
竞争权是竞争者所享有并在市场 自 由 、 公平
竞争中实现的
，
在最低限度上的普遍道德权利的生存权 。〔 ２ 〕 还有学者认为 ，
“
竞争权
”
不同于传统的私权和公权 ，竞争权的设立 目 的是保护竞争机制 ，保护社会整体利益 ；竞
争权受到损害 ，私人和有关行政机关都可以提起诉讼 ；竞争权与环境权 、社会保障权等
权利在性质上并无二致 ，均为超越私权与公权的社会权 。〔 ３ 〕
２ ． 公平竞争权说
有学者认为
“
竞争权
”
，
准确来说应当定义为
“
公平竞争权
”
，
亦即公平竞争权就是
竞争者在市场公平竞争中所应享有的权利
，
由机会公平 、过程公平、结果公平等要素组
成 。Ｃ ４ 〕 有学者定义
“
公平竞争权
”
为 ，
“
竞争者在市场竞争过程中
，
依据竞争法所享有
的要求其他竞争者及相关主体进行公平竞争 ， 以保障和实现竞争者合法权益的权
利
”
。
［ ５ 〕 也有学者指出 ，公平竞争权存在广义和狭义之分。 广义是指市场主体可公平
参与竞争之权利 ，它既包括市场主体也包括个人 ，狭义仅指竞争法意义下的竞争者享
有的公平竞争之权利 。〔 ６ 〕 还有学者认为公平竞争权即为竞争利益外在表现。〔 ”
３
． 自 由竞争权说
有学者认为
，
“
自 由竞争权则是在市场竞争中 的经济参与者的 自 由行为延伸到法
律上的权利 ，是从法律上为竞争主体的 自 由竞争提供法律上的保障
”
。
〔
８
〕 还有学者认
为 ，
“
经济法作为调整市场经济在 自 由竞争基础上形成的具有垄断性、盲 目性的社会关
〔
１
〕
参见文海兴 、王视林 ： 《 市场秩序 的守 护神
—公平 竞争法研究》 ，贵州人 民 出版杜 １９９５ 年版 ， 第 ６
页 。
［ ２ 〕 参见李小峰 ： 《困境 与拯救一竞争权制度论纲 ＞
，
载 《 西南政法大 学学报＞２００５ 年 第 ２ 期 。
〔 ３ 〕 万政伟 ： 《论 竞争权 的界定及其确立对反垄断法 的意 义＞ ，载 《责州社会科学 》２００７ 年笫 １ 期 。
〔 ４ 〕 参 见胡宇清 、陈乃新 ： 《论我 国 〈 反不正 当 竞争 法 〉 立 法本位 的 转换一 以赋 予公平竞 争权 为研究
进路》 ，载 《兰州 学刊 ＞２００５ 年笫 ５ 期 。
〔
５
〕
参 见王 显勇 ： 《公平竞争权论》 ，人民 法院 出版社 ２００７ 年版 ，第 １０２ 页 。 公平竞争权是 市场 主体所
享有的
，
作为
一
个 市场 主体被其他市场主体所尊重 ，并被承诺 以公平 的方 式竞争交易机会 的 权利 。 若该权利
被侵害
，
当事人 既可以请求有关行政机关为具体行政行为 以干预
，
亦可行使 私法上的诉权 予 以救济 。 参见唐
兆凡 、曹 前有 ： 《公平竞 争权 与科斯定律 的潜在 前提
—
论公平竞争权的 应 然性及其本质属 性

＞ ， 载《 现代 法
学 》２００５ 年第 ２ 期 。
〔 ６ 〕 参见刘大洪 、殷继 国 ： 《论公平竞争权
一竞争法基石 范畴研究

＞
，
载 《西北大学学报》 （ 哲学社会科
学版 ）２００ ８ 年第 ６ 期 。
〔 ７ 〕 参 见李友根 ： 《竞争者公平竞争权初探
—基于判例 的 整理与 研 究》 ， 载《 南京大学 学报》 （ 哲学 ？
人文科 学 ？ 社会科学 ）２００９ 年第 ４ 期 。 参 见邵建东 ： 《竞争法教程 》 ， 知识产权 出版社 ２００３ 年版 ，第 ４７ 页 。
〔 ８
〕
武庆 华 ： 《经济法基本范畴之 自 由竞争权解析》 ， 载 《韶 关学院学报 》 （社会科 学版 ）２０ １４ 年第 １ 期 。
１ ９６经济法论坛 （第 ２２ 卷 ）
系
，
旨在促进市场自 由竞争和实现宏观秩序调控的法律 ，很显然 ，它的调整机制是 自 由
竞争权和宏观调控权 ， 因而经济法的权利 （力 ） 主要是自 由竞争权和宏观调控权
”
。
〔
１ 〕
４ ． 正当竞争权说
学者认为 ，
“
竞争者的正当竞争权从积极方面讲 ，就是竞争者能够通过降低价格
（在法律规定范围 内 ） 、改进技术 、提髙产品质量、完善售后服务 以及广告宣传 、企业形
象设计 、适当 的营销策略来从事正当竞争 的权利 ，从消极方面讲就是制止他人不正当
竞争行为的权利
”
。
〔
２ 〕
以上学者们对于竞争权的概念的表述各有其妙处 ， 但全然围绕以下几层含义展
开
： （
１
）竞争权是确实存在于法律之中的 ； （２ ） 竞争权是作为市场主体的竞争者享有的
权利
； （
３
）竞争权是竞争者最低限度的道德权利的法律化 ； （４ ）竞争权的权能包括 自 由
进入市场权 、公平参与竞争权 、 自 由公平竞争保护请求权等三项基本权能 。 笔者认为 ，
竞争者竞争利益权利化的概念用语 ，使用
“
竞争权
”
较为妥当 。 首先
，
基于语言学的意
思中心主义 ，
“
竞争权
”
的概念意思中心是竞争者有资格能够 自 由进人市场 ，与其他竞
争者公平竞争
，
在市场规律下 ，优胜劣汰 。 这部分意思是竞争权概念的稳定性 内涵 。
其次 ， 自 由竞争权 、公平竞争权概念的意思中心无法涵盖竞争者的竞争利益外延 。 自
由概念内涵侧重于行动能力与范 围 ，是竞争利益的外在非工具性价值 ，而公平概念内
涵侧重于主体之间的平等 ，是竞争利益的 内在非工具价值 。 自 由 与公平不能等同 。 自
由竞争权概念的意思中心领域是赋予竞争者 自 由参与市场竞争 ， 中心在于 自 由 ， 而忽
略公平 。 公平竞争权概念反之 。 再次 ，正当竞争权的概念用语不甚恰当 。 权利本身便
是宣示其正当性的
“
上帝之言
”
，权利是对某些社会现象的意识反应 ，其表达了社会成
员对于行为是否具有正当性的价值判断 。 权利的正当性 ，
一般来源于社会成员 与 国家
的双重确认 ， 同时其符合不得损害他人的无害性标准。 法律对于权利 的
“
同意
”
与
“
认
可
”
，是社会基本道德与 国家权力结合的产物 ，权利的本质为正当性 。〔 ３ 〕 故在权利的
概念之前加上
“
正当
”
一词
，
形成语言的循环论证 ，不合乎逻辑 。 因此
，
竞争者竞争利益
的权利化概念用语 ， 以
“
竞争权
”
为宜 。 而竞争权是指 ，竞争者在市场竞争活动中享有
的 ，能够 自 由进出人市场 、公平参与市场竞争 ，并在其竞争权益受到损害时寻求救济的
权利 。
〔
１
〕 邱本 ： 《 自 由 竞争与秩序调控—经济 法的基础建构 与原理 阐析 》 ， 中 国 社会科学 院研究 生 院法 学
系 ２０００ 年博士 学位论 文 ， 第 １７６ － １７９ 頁 。
〔
２
〕
胡小红 ： 《论正 当 竞争权 》 ， 载 《 当代法学》２０００年 第 １ 期 。
〔
３
〕
参见张恒 山 ： 《权利与 法律权利概念在辨析》 ， 载 《 中 外法 学》２００２ 年第 ４ 期 。
论竞争者竞争利益权利化的证成１９７
（
二
） 竞争权的权利结构设计
权利构成理论认为 ，权利 由权利的内在维度与外在维度两方面构成 。〔 １ 〕 权利的内
在维度是指法律赋予权利人通过行使权利可获得的利益 、行权手段 。 前者是权利的 内
在实质层面 ，划定权利人可获得利益范围 。 后者是权利 的内在形式层面
，
用于区分法
律权利与道德权利 ，是法律赋予权利人利益上的
“
法律之力＇ 权利的 内在维度又可称
为权利的内容 。 权利内容中体现了权利的要 旨 。 权利的外在维度分为权利的主体与
客体 。 权利的主体是权利的享有者 ，权利 的客体是权利所指向的对象
，
权利主体的 自
由意志是抽象的 ，需要借助客体进行具体化 、外现化 。 因此 ，权利的构成在主客体语境
下
，
可表述为权利的主体 、客体 、 内容 。 作为属概念 ，竞争权也由主体 、客体、 内容三部
分构成 。
第一部分 ，竞争权的主体 。 对于竞争权的权利主体为何 ，学界存在三种观点 ：竞争
者说 、〔 ２ 〕 部分竞争者说⑴ 以及商人说 。〔 ４ 〕 我国竞争法采用
“
经营者
”
概念 ， Ｂ卩从事商
品生产与经营 、提供服务的主体 。 学界对经营者概念解读后
，
形成经营者身份认定的
两种标准 ：身份标准和行为标准 。 身份标准 ， 即经营者必须是经过工商登记的主体或
者经营者仅是具有商人身份的主体
；
行为标准
，
即经营者是从事市场竞争 ，进行营利性
活动的主体 。 而法律的发展经历了身份到契约的过程 ，弱化了主体的身份性而强化了
主体的行为性 。 身份标准 ，缩小了作为市场竞争
“
大宪章
”
竞争法的规制范围 ，如对于
政府部门采购行为则无法有效规制 ， 因此不宜作为经营者的认定标准 。 行为标准
，
着
重主体的从事行为是否影响市场竞争秩序 ，故符合竞争法的立法 目 的 ，作为经营者认
定标准较为妥当 。 但是经营者概念的意思中心在于从事经营活动的主体 ， 内涵难以稳
〔
１
〕
参见方新军 ： 《权利客体的概念及层次 》 ，载 《 法学研究 》２０１０ 年第 ２ 期 。
［ ２ 〕 竞争者说 。 有学者认为
，
“
虽 然
‘ 公平 竞争权
’
对 于反不 正当 竞争 法从 义务本位 向 权利本位转化
，
逐步认 同私主体的权利诉求具有一定价值
，
但其概念所含主体单 一性不利 于保护其 他主体的 利 益 。 如 前所
述
，
现代反不正 当竞争法的保护主体包 括竞争者 、消 费者 、其他 市场参与 者和公众
，
而
‘
公平竞争权
’
的创 设将
限制反不正 当竞争法的保护主体 。 因为
‘
公平 竞争权
’
的权利 主体就其 内 涵而言只 能为 竞争者 （竞争者 ） ， 未
涉及消费者 、公众
”
。 所有参与 市场活动 的 竞争者都是 竞争权 的 主体 。 参见郑友德 、胡承浩 、万志前 ： 《论反不
正当 竞争法 的保护对象一兼评
“
公平竞争 权
”
》
，
载 《知识产权 ＞２００８ 年第 ５ 期 。
〔 ３ 〕 部分竞争者说 。 有 学者指 出
，
公平竞争权的权利主体
，
限定于具备相应 的 市场主体地位 的部分主
体 ，未经过登记之组织 、未经过核准便进 入有特定 市场准入条件 （如烟革行业
）
之主体 以及从事非法经营 活动
（ 如贩卖毒品 ）之主体均 不享有公平竞争权 。 参见朱
一飞
： 《论竞争者 的 公平 竞争权》 ，载 《政 法论坛 》 ２００５ 年
第 １ 期 。
［
４
〕 商人说 。 有学者认为 竞争权是专属于商人 的 。 其 中商人是 以交换和 盈利为 职 业的 社会 阶层
”
。
参 见王艳林 ： 《竞争权研 究》
，
载 《 国家检察官 学院学报》２００５ 年第 ２ 期 。
１９８经济法论坛 （第 ２２ 卷 ）
定涵盖从事市场竞争活动 ，对市场竞争秩序产生影响的其他主体类型
，
而竞争者概念
的意思 中心是从事市场竞争活动的主体 ，内涵稳定涵盖竞争法主体的竞争秩序影响要
素 ，故概念用语以
“
竞争者
”
较为合理 。 竞争权的权利主体是竞争者 ， 即参与市场竞争
活动
，
从事营利性活动的主体 。
第二部分 ，竞争权的客体 。 权利的客体是权利内容指 向的对象 ，任何权利都有客
体 ，否则权利就没有指向的对象 。 市场是
一
场无硝烟的战场 ，竞争者通过竞争杀伐往
来 。 对于竞争权的客体 ，学者们的解读不一 ，形成了五种观点 。 即增量利益说、〔 １ 〕人格
利益说 、〔 ２ 〕个体利益与整体利益结合说、〔 ３ 〕 公平竞争利益说 、〔 ４ 〕 综合性 的正当利益
说。〔 ５ 〕 权利存在的 目 的 ，是为不同权利客体量身定做制度外衣 。 竞争权从应然层面
看 ，其衍生于宪法性权利中的 自 由权和财产权 ，是第二性的权利 。 竞争权带有宪法性
权利的性质— 自 由与平等以及权利侵害后可救济。 竞争者的竞争权
，是为了保护其
能够 自 由进入市场进行竞争 ，公平参与竞争 ，从而获得相应的财产利益以及人格利益 ；
并在其 自 由 、公平竞争的权益受到损害后 ，可以需求救济 。 因此 ，竞争权的客体并不是
外在客观化的物
，
而是内在主观性的竞争 自 由与公平。
〔 １ 〕 增董利 益说 。 有 学者认为 ，市场竞争是创造和分配 增量利 益 的过程 ，整体市场活 动 以增 董利 益 为
中心 ， 竞争者之 间 的关 系亦可 以认为 是一种增 量关 系 。
“公 平竞争权作为调 整 竞 争者之 间 的 关 系 的 一种 法
权 ，其客体也是 一种增量利益 ；增量利益是一种可得利 益 ，不是 既得利益 ，增量利 益能否实现取决 于竞争者 能
否获胜 。
”
参见胡 宇清 、 陈乃新 ： 《论我国 〈 反不正 当 竞争法 〉立 法本位 的 转换
一
以赋予公平竞争权为研 究进
路 》
，
载 《兰州 学刊 》２００５ 年 第 ５ 期 。
〔 ２ 〕 人 格利 益说 。 有学者认为
，
公平 竞争权应属 于人格权 的 范畴
，
但 并不是所有 的 民 事主体都拥有 的
人格权 ，而是 商事 主体 的人格权 。 公平 竞争权为 市场 主体所 拥 有
，
并为 市场主体 所尊重
，
相 互之 间承 诺 以 公
平 的方式竞争交 易机会 。 公平 竞争权 的客体为 一种人 格利 益 。 参见唐 兆凡、 曹前有 ： 《公平 竞争权 与 科斯 定
律 的 潜在前提
一论公平 竞争权 的应然 性及其本质属 性》 ，载 《现代 法学 》２００５ 年第 ２ 期 。
〔 ３ 〕 个体利 益与整体利 益结合说 。
“ 公平竞争权作为调整市场 主体之 间关 系 的 一种法权
，
其 客体是 市
场 主体享有 的公平 竞争权利和承担公平 竞争义 务所共同 指 向 的对 象
”
。
“
市场主体不仅仅具有利 己性
，
还具
有 一定的利他 性 ，他们 意识到 只有在公平 的 竞争环境下才 能实现 自 身 的 可持续 发展 ， 因而在迫 求 自 身 利 益的
同 时开始注重维护社会整体利益或 至少 不损害 社会整体利 益 ； 因此 ，公平竞争 权的 客体 范 围包括 两类 ：个体
利 益和社会整体利 益 。
”
参 见刘大洪 、殷继 国 ： 《论公平竞 争权
—竞争法基石范畴研究 》 ，载 《 西北 大学学 报》
（ 哲 学社会科 学版 ）２００８ 年第 ６ 期 。
〔
４
〕
公平竞 争利益说 。 有学者指 出 ， 竞争权 的客体是
“
公平 竞争 资格 、不受 不正 当竞 争行为排 挤和 损
害 的地位 、通过公平竞争获取利润的能力 所享有的 利益
”
，
亦称公平竞争利益 。 参 见朱一飞 ： 《论竞 争者 的公
平 竞争权》
，
载 《政法论坛 》２００５ 年第 １ 期 。
〔
５ 〕 综合性的 正 当经营利 益说 。 有 学者认为
，
“ 权利客体既不是 纯粹 的 物
，
也不是纯粹 的智 力 成果
，
而
表现为
一种综合性 的正 当经营利益 。
”
参见胡 小红
： 《论正 当 竞争权》
，
载 《 当代 法学》 ２０００年 第 １ 期 。
论竞争者竞争利益权利化的证成１ ９９
第三部分 ，竞争权的内容 。 对竞争权的内容为何 ，学者们各执己见 ，形成三种主要
观点 。 （ １ ）二构成说 。 二构成说在具体理论上仍存在差别 ：一是主张反不正当竞争权
与反垄断权的二构成 。〔 Ｕ 二是主张包含知识产权与未包含知识产权的二构成 。 从竞
争秩序和知识产权与反法关系两个角度
，
提出包含知识产权与未包含知识产权的公平
竞争权 。 三是主张享有竞争机会平等权与获得救济权 。 依据公平竞争权的课题与内
容的关系 ，把正当竞争权分为享有竞争机会平等权与获得救济权 。 四是主张包含生存
权与尊严权 。 竞争权内容表现为维持竞争者在竞争活动中获得的经济领域的尊严与
最基本的生存权 。 五是主张包含防止行政机关行为侵权行为的竞争权与防止竞争者
侵权行为的竞争权 。 以竞争法领域存在的侵权行为的作出主体的不同
，
区分出防止行
政机关行为侵权行为的竞争权与防止竞争者侵权行为的竞争权。 （ ２ ）三主要构成说 。
学者认为竞争权的内容主要是 自 由竞争权 、公平竞争权、资产竞争权 。 自 由竞争权是
首义 ，竞争者在市场活动中 ， 自 由竞争 ，从事商业活动 ，若无 自 由就无权利 。〔 ２ 〕 公平竞
争权是竞争权的根本 ，主要是平等和形式正义
，
善意 、无欺 、守诺 、互相信赖 。 资产竞争
权是竞争权中竞争利益的直接承接者 。 （３ ） 五构成说 。 有学者认为竞争权是对竞争的
全方面的规范 ，竞争权的 内容可以分为五个方面 ： 自 由参加权、 自 由竞争权、机会平等
权、请求国家保障权、失败救济权 。〔 ３ 〕
权利的内容 ， 由权益 、权能 、 权责三个方面构成。 权益是权利 的价值指向 ， 由行为
人的行为动机决定
，
即权利人通过行使权利所要实现的 目 的和要获得的利益 。 权能是
权利行使借助的手段和实现权益所使用方法 ，其中权能又由 三个方面构成 ： 自 由权 、请
〔 １ 〕 作 为竞 争法基石 范 畴的公乎 竞争权 ，属于市场 主体的权利 ， 主要体现 在 《反不 正 当 竞争法》 和 《反
垄 断法》 中 ，相应地 ，公平竞争权 的 内容包括反不正 当竞争权和反垄断权 。 参见刘大洪 、殷继国 ： 《论公平 竞争
权
一
竞争法基石 范 畴研 究＞ ，载 《西北大学 学报＞ （哲 学社会科 学版 ） ２００８ 年 第 ６ 期 。
〔 ２
〕
参 见王艳林 ： 《竞争权研究 ＞
，
载 《 国家检察官 学院学报 》２００５ 年 第 ２ 期 。
［ ３ 〕 自 由参加权是指 自 愿参 与或退 出市场竞争
，
是公平竞争最基本的要求
，
没有 自 愿参与 或退出 机 制 ，
公平竞争无从谈起 。 其 实质就是双方 自 由进入市场
，
尊重市场 主体 的意 思表示 。 自 由竞 争权是 指参 与 人在
法律许可的 范 围 内 ， 自 由地为 一定竞争行为 或不为 一 定竞争行 为 。 机会平等 权是指 公平竞 争讲 究 的是实质
公平而不是形 式公平 。 这就要求 法律不能 忽视竞争者在起 点 、实力 、条件 等方面 的差别 而搞
“
一刀切
”
，
以形
式平 等掩 盖实质上 的不平等 。 请求 国家保障权是指国 家在保障 自 由竞争的基础上 维护好 竞争秩序 。 当 正当
竞争者 的合法权益 受到不正 当 竞争行为侵犯时
，
国家应 当 制止不正 当 竞争行为
；
当市场 竞争受 到 外在 因素 阻
碍时
，
国 家应 当提供服务消 除陣碍 。 失败救济权是指对 于市场竞 争 中的 不景气企 业
，
给予 相对 的优惠政策 ，
陷入破产危机或者僵局 的企业给 予相应帮 助 。 参见胡宇清 、陈乃新 ： 《论我国 〈 反不正 当 竞争法 〉 立 法本位 的
转换一以赋 予公平 竞争权为研究进路 》 ，载 《兰 州 学刊》２００５ 年 第 ５ 期 。
２００经济法论坛 （第 ２２ 卷 ）
求权和诉权 。〔 １ 〕 权责是行为人滥用权利 ，违背普遍的无害原则 ，所应承担的责任 。 竞
争权的权益是竞争者通过行使竞争权所要达到的 目 的和获得的利益 。 由于权益与权
利的客体紧密相连 ，权益是权利行使的动机 ，决定行为人的行为
，
权益指向的利益就是
权利客体 。 故竞争权的权益是竞争者参与市场竞争的动机
，
竞争权的权益指向 自 由 、
公平竞争利益 。 竞争权的权能包括 自 由参与权、 自 由竞争权、公平竞争请求权、获得救
济权 。 自 由参与权是指竞争者可以 自 由进人与退出市场竞争 ，不得人为设置门槛与壁
垒
（
无论资格门槛还是技术壁垒 ） ； 自 由竞争权是指竞争者可以 自 由参与行业竞争 ， 可
在此行业从事竞争 ，也可在彼行业从事竞争 ，亦可跨行业参与竞争 ，不受限制 ；公平竞
争请求权是指竞争者参与市场竞争 ，可请求其他市场主体以及相应主管部门创造公平
的市场竞争环境 ，给予其公平竞争的条件
；
获得救济权是指竞争者可以在其 自 由 、公平
参与市场的权利受到侵害时
，
可向行政机关需求救济
，
可向法脘提起诉讼 。 竞争权 的
权责是指滥用竞争权导致的责任 ，竞争权本身是正当的 ，其权责产生于竞争权行使过
程
，
滥用竞争权的实质是超越竞争权的权利范围所导致的责任 ， 而竞争权 的权利范围
决定的核心是其权益 ，决定手段是其权能 。 滥用竞争权实质是违背其权益以及趙越其
权能的权利行使行为 ，因此可能导致民事 、行政责任甚至刑事责任 。 因此 ，通过竞争权
结构与权利内容的设计 ，形成
“
三三结构
”
。
四 、结语
竞争法中是否有必要规定竞争权 ， 以及竞争权是否是
一
个含义不清的概念 、 内容
是否难以厘清 ，抑或是竞争权是否是一个难 以完成的任务 ，学界仍然难 以达成共识。
然而 ，竞争权创设果真如此艰难多舛 ？ 实则不尽然 。 竞争权 ，无论是从实然性角度还
是应然角度 ，都有其必要性与可行性 。 实然层面 ，我国最髙人民法院颁布的用于指导
法院审判活动的行政诉讼法司法解释第 １３ 条 已然明确提出 了公平竞争权
；
应然层面 ，
无论经济学的科斯定理 ，还是社会学的社会公平架构理论 ，抑或法理学的权利理论 ，都
无不阐述了竞争权存在之理论合理性 。 竞争者竞争利益应当权利化 ，而且可 以权利
化
，仅停留于法益保护模式是对竞争秩序和竞争法律制度的伤害 。 只有竞争法明确规
定了竞争权 ，竞争者的 自 由 、公平竞争利益才能够得到完整保护 ，竞争法意义的权利体
系才算真正建立 。
〔
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〕 参 见舒国 滢 ： 《法理 学导论 》 ，北京大 学 出版社 ２００６ 年版 ，第 ５０ 瓦 。
